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（２） 　「第 91 回議事録」５－６頁参照。
305 － 改正民法の「不能」に関する一考察（山口）
− 44 −

























（４） 　「部会資料 79 －３」７－ 15 頁参照。



























（有斐閣、2011）463 － 473 頁参照。









法には、不能という文言を用いた条文がある（同法第 133 条、同 410 条、同














（７） 　前同 472 頁参照。
（８） 　民法（債権法）改正検討委員会『詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ　契約および債権
一般（1）』（商事法務、2009）194 － 198 頁・232 － 234 頁、「部会資料５－２」９－ 15
頁、「部会資料 32」５－８頁及び「民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説
明」（以下「中間試案の補足説明」と表記する）106 － 108 頁参照。





　（ ⅰ）目的物の取引が法律上禁止された場合（大判明 39.10.29 民録 12 輯
1358 頁）
　（ ⅱ）目的物である不動産が二重譲渡され、第二買主が所有権移転登記を備
えた場合（大判大 2.5.12 民録 19 輯 327 頁及び最一判昭 35.4.21 民集 14 巻
６号 930 頁）
　（ ⅲ）他人物賃貸借の賃借人が同一目的物について真の権利者とさらに賃貸
借契約を締結した場合（最二判昭 49.12.20 判時 768 号 101 頁）
　（ ⅳ）賃借人の賃借物返還義務に関し、賃借建物の内部が焼損して修復工事
に相当高額の費用を要し、建物の使用が不可能な状態に至った場合（東京






























































































（13） 　改正民法第 415 条第２項第１号及び同 542 条第１項第１号並びに「中間試案の補足

























































































権の目的・効力（1）』（有斐閣、2003）383 － 384 頁［潮見佳男］参照。






履行請求の可否を柔軟に判断してきた（最二判昭 35.3.18 民集 14 巻４号 483





















と考えられる（最二判平 15.4.18 民集 57 巻４号 366 頁参照）。
（20） 　改正民法第 414 条第１項並びに「部会資料５－２」２－３頁及び「部会資料 32」１
－２頁参照。





































になる）ともいえるからである（最二判昭 33.6.20 民集 12 巻 10 号 1585 頁及




























































になると考えられる（大判大元 12.20 民録 18 輯 1066 頁、大判昭 17.10.2 大民
集 21 巻 939 頁、最一判昭 39.1.23 民集 18 巻１号 99 頁及び最一判昭 41.9.8 民













（22） 　前掲最二判昭 49.12.20 は、債権者である賃借人が賃料支払債務を負わないことを認
めるため、上記の（ⅲ）は不能に該当すると判示した判決である。


























（23） 　「部会資料 32」７頁、「部会資料 53」34 頁及び「中間試案の補足説明」106 頁参照。
























（25） 　「第 37 回議事録」９頁及び「第 64 回議事録」45 頁参照。
（26） 　「部会資料 5－２」14 頁、「部会資料 72A」４－５頁、「部会資料 81 －３」18 頁、「部





広島法学　40 巻３号（2017 年）－ 288
− 61 −
る（最三判平 9.2.14 民集 51 巻２号 337 頁並びに最一判昭 58.1.20 判時 1076 号





















2002）62 － 63 頁［田中実＝安永正昭］及び裁判所職員総合研修所『民事訴訟法概説［九
訂版］』（司法協会、2014）66 － 67 頁・109 頁及び法令用語研究会編『有斐閣　法律用
語辞典［第４版］』（有斐閣、2012）255 頁参照。梅謙次郎『民法要義　巻之三　債権編』
（有斐閣、1984）10 － 11 も頁参照。
（30） 　「第 64 回議事録」44 － 46 頁及び「潮見佳男幹事『中間試案のたたき台（1）につい



























（31） 　藤坂龍司「利益衡量の本質について」六甲台集 36 巻１号 74 頁以下（76 頁）参照。
（32） 　「部会資料 72A」４－５頁（下線は引用者による）。

















た（「第 37 回議事録」８－ 16 頁、「第 78 回議事録」２－４頁、「第 81 回議事録」40 －
43 頁、「第 84 回議事録」６－７頁、「第 90 回議事録」44 － 46 頁及び「第 94 回議事録」

































（34） 　『大辞林』・前掲注（3）1847 頁及び相賀徹夫編『日本大百科全書 11』（小学館、
1986）841 － 844 頁参照。
（35） 　『大辞林』・前掲注（13）1154 頁、『広辞苑』・前掲注（3）1295 頁及び『大辞泉』
1676 頁参照。
（36） 　本段落及び次段落の記述については、山口幹雄「法の解釈・運用と経済分析の考え方」
法セミ 722 号（2015）56 頁以下及び同稿に引用・参照の諸文献参照。
（37） 　このため、費用便益分析は、「利益と費用とを比較して、その差である社会的純余剰
を最大にしようとする分析方法」と定義されることもある（岩田規久男「新幹線訴訟
控訴審判決における利益衡量の経済学的検討」ジュリ 840 号（1985）14 頁以下（14 頁）
参照）。
























































































（41） 　See e.g., Gregory Crespi, Valuation in the Cost-Benefit Analysis: Choosing Between Offer 
Prices and Asking Prices as the Appropriate Measure of Willingness to Pay, 39 J. MARSHALL L. 




























（43） 　前掲最三判平 9.9.25 によると、賃貸人の債務が「履行不能」となったときは、賃貸
借契約が当然に終了し、前掲最一判昭 42.6.22 によると、賃貸借の目的物である建物が
「滅失」したときも、賃貸借契約は当然に終了する。

























2015）245 － 299 頁及び法令用語研究会・前掲注（29）449 頁・521 頁・672 頁・1035
－ 1036 頁・1154 頁・1156 頁参照。
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が相当でないかという観点から「不能」の内容が検討されており、前者と後
者とでは、必ずしもその内容が一致するわけではない。しかし、債務の履行
が「不能」であることの効果は、債権者が債務の履行を請求することができず、
填補賠償の請求や契約の無催告解除をすることができることである。そして、
これまでの検討は、その要件として必要にして十分なものであり、その意味
で、解釈論としても、必要にして十分なものではないかと考えられる（46）。
おわりに
　冒頭に記載のとおり、本稿は、解釈の基本原則に基づいて、改正民法で重
要な意味を持つにもかかわらず、その意味内容が不明確な債務の履行が「契
約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして不能であると
き」とはどのような場合を意味するのかを検討し、その検討過程を通じて、
問題を見る新たな視点の提示を試みるものである。
　これまでの検討を踏まえると、債務の履行が「契約その他の債務の発生原
因及び取引上の社会通念に照らして不能であるとき」とは、訴訟の制約を前
提とした費用便益分析の結果として、債務の履行が不合理であるときと解す
ることも不可能ではなく、このように解することにより、改正民法の立法趣
旨とも整合性のある解釈が可能となる。
　また、上記の解釈と、その基礎にある考え方は、一見相互無関係な「不能」
に関する判例の統一的理解を可能とし、立法趣旨に基づく解釈によっても解
決が困難な問題の検討にも有用であった。
　もとより、本稿の検討対象は限られており、残された課題も少なくない。
しかし、これまでの検討を通じて本稿が、解釈の基本に基づく解釈の必要性
と、そこから生じる新たな解釈理論の可能性を示しているとするならば、そ
の目的はほぼ達成されたといってよいであろう。
（46） 　田中・前掲注（5）463 頁参照。
